











頻発するようになった。このような行為について、多くの者は当罰性を承認するであろう。しかし従来、刑法一七五条（わいせつ物頒布等）の解釈として、可罰性をも承認できるかについては争いがあった。なぜならば、一七五条は「わいせつな文書、 図画、 その他の物」の頒布等を処罰の対象としていたが、 少なくとも字義の上では、 電子情報は「文書、図画、その他の物」に該当しないからである。　
このような不都合を解消させるために、平成二三年六月一七日に成立し、同二四日に公布され、一部を除いて同七





























人がアクセス可能な状態に置いて わいせつ情報をダウンロード せる行為を処罰できるか ある。アルファーネット事件
（四）
が先例としてしばしば引かれている。パソコンネットの開設運営者が自己の管理するホストコンピュータ





























解釈でないから、罪刑法定主義に違反するというものである。しかし、この批判は必ずしも当たっていない。なぜならば、 「電気を管理可能なものとして窃盗罪の客体である『財物』に該当するとしたり……、刑法一八五条の賭博罪における『財物』が有体物に限定されず、財産上 利益を含むと解されているように、合理的な拡張解釈は刑法 解釈としても許されることからすると、社会状況や犯 現象の変化に伴って刑法の条文も合理的な範囲内で柔軟に解釈するこ 」
（八）
は十分に可能だからである。第二は、一七四条（公然わいせつ罪）との区別が困難になるというもの
である。判例は、ストリップ・ショーは公然わいせつ罪に該当すると解す （人体を「物」と解することは罪刑法定主義に違反するから 妥当であ と思われる）が、ストリップのようなわいせつな動作が行われた場合、情報を一七五条の客体と解するならば、それを いせつ情報の公然陳列と捉えるこ 可能となって、一七四条と一七五条との区別は困難となる
（九）
。第三は、 刑法は情報（電磁的記録）については特別な取扱いをしている（七条の二は、 「こ
の法律において『電磁的記録』とは、電子的方式、磁気的方式その他人の知覚によっては認識す ことができない方式で作られる記録であって、電子計算機による情報処理の用 供されるものをい 」 規定している）から、情報そのものを「文書、図画、その他の物」 含め ことは妥当でないというも である
（一〇）
。第四に、堀内は情報説を採














ことである。正当にも臼木豊は、 「文書も直接可視的な文字は主として音声符号にすぎず、それを読解して初めてわいせつ性が感得され、厳密には『見るだけでわ せつ性が感得される物』では い」
（一三）
と述べている。例えば、扇

























ついて、わいせつ情報の顕在化容易性 客体 限界づけの基準と て提示した上で 頒布罪および販売目的所持罪の成立を認めた昭和四四年の札幌高裁判決
（一八）
を挙げて、 「ここには、刑法一七五条の客体をわいせつ性が直接明らか










このことは、からくり等を施してある物品に限った話ではない。わいせつ物の典型例とされるわいせつ文書であっても、紙それ自体から直接わいせつな印象を受けることはない。そこに含まれているわいせつ情報を顕在化させるためには、我々は本を開きページをめくる等の操作を行わなければなら なビデオテープやＤＶＤも同様である。テープやディスクそれ自体からわいせつな印象を受けることはない。プレイヤーにセットして再生ボタンを押す等の操作を経て、 じめてわいせつ情報は顕在化する。い ゆ 顕在的わ せつ物であっても、我々が眼を開けてそれに顔を向けるという動作は必要不可欠である。すなわち、我々がわいせつ性を認識するため 相応の操作・動作をしなければならないことは、媒体の変化に関係なく、今も昔も変わらないの ある。新し 情報媒体の出現は、わいせつ性を顕在化させるための操作を多少は複雑にしたかもしれない。しかしそう からと っ 、媒体の変化のみを理由とした極端 解釈変更は正当化されないであろう。　
このように媒体の変化が本質的な問題でないならば、わいせつ情報が記録されたハードディスクをわいせつ物と評












































頒布・販売罪ないし公然陳列罪に問うことはできなくなる。紙であろうがビデオテープであろうがＤＶＤであろうがハードディスクであろうが、わいせつ情報が含まれている記録媒体であれば、当該物品をわいせつ物と評価してよい。しかしメール送信事例においては、わいせつ情報は かな 媒体 も化体していない。情報のみが移動しているのある
（三一）
。従来、情報は媒体に固定されており、両者を不可分のセットとしてやり取りが行われていたが、デジタル





















































































ストーカー規制法、 出会い系サイト規制法、 児童ポルノ処罰法、 児童虐待防止法をはじめとする種々の刑事立法によって、従来は犯罪でなかった行為を犯罪化する傾向が顕著に認められる。それぞれの立 に不都合な点はなくても、全体として見たときに、禁止される行為が増加 ことは我々の自由が認められる範囲が狭くなることに他ならない。「立法の時代」とはいっても、直情的な必罰主義とは一線を画すべきであろう。（五）既遂時期　
わいせつ情報が記録されたハードディスクを不特定または多数人がアクセス可能な状態に置いて、わいせつ情報を
ダウンロードさせる行為は 新規定において、わいせつな電磁的記録に係る記録媒体の公然陳列罪を構成する。旧規定から引き続いて問題となることは、右行為の既遂時期である。旧規定下 おける論考であるが、 「性秩序あるいは性風俗という法益が侵害されるの サーバー上に蓄積 蔵置された画像データが利用者 画面上で再生さ たときである」
（四七）
と、閲覧者が実際に再生閲覧した時点で既遂到達を認める見解も主張された。しかし、わいせつ罪は抽












 わいせつ情報を添付した電子メールを送信する行為は、わ せつ物の有体性を前提としていた旧規定によっては対応困難であっ 。 がって、 「電気通信の方法により……」という規定が追加されたことは、処罰の間隙を埋めるという意味においては大きな意義を有している。
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三一日閲覧） 。ドイツ刑法一一条三項（ 「 音テープおよび録画テープ、データ記憶装置、図画並びにその他の表現物は、本項を指示する規定においては文書とみな 」 ）のように、総則に定義規定を置く形 改正とはならなかった。








（七）岡山地判平九・一二・一五判時一六四一号 五八頁。（八）名取俊也「わいせつ画像データを刑法 七五条の『わいせつ画像』と認定した事例」 『研修』五九六号（一九九八 ）












 curat praetor ）の起源は、宮本英脩『刑法學綱要』 （一九二六年）八〇頁、
同『刑法學粋』 （一九三五年）六六頁、同『刑法大綱』 （第四版、一九三五年）一六頁に求めるこ ができる。一九七〇年代の西ドイツにおける刑法の非形而上学化、自由化、刑事的肥大症の排斥もこれに通じるものである（佐伯千仭『改訂

刑法講義［総論］ 』 ［一九七四年］八二頁） 。比較的近時の論考 して 萩原滋「刑罰謙抑主義の憲法的基礎」 『 （宮澤古稀第二巻）刑法理論の現代的展開』 （二〇〇〇年 六三頁以下。
（一三）臼木豊「陳列の意義」 『刑法判例百選Ⅱ各論』 （第四版、 九九七年）一八八頁。（一四）ここにいう認識とはあくまでも一般人の認識能力、日常言語感覚を基礎とする。江藤隆之は、 「罪刑法定主義を重視し、
それゆえ刑法の行為規範性を肯定する行為無価値論の立場は そ 議論において一般人基準を採用することが多い。……そして一般人基準とは日常言語基準に他ならないことは明らかである。この意味にお て、一般人の規範的観点とは、日常言語の観点を意味するのであり、この見地が罪刑法定主義に反す こ になること え たい むしろ、人間 体性に期待 た言語による行動統制（その統制の目的は法益保護である が刑法の任務であり、その行動統制が不当に強化され人間の自由を萎縮させないようにするための名宛人たる一般人の予測可能性保障 通じた自由保障 そが罪刑法定主義の本務であると解するならば、そ 解釈は一般人基準においてなされることこ が罪刑法定主義の趣旨に合致す とす
―59―
らいい得るのである」と一般人基準の正当性を示している。江藤隆之「中止未遂における任意性の概念について」 『桃山法学』一六号（二〇一〇年）一九頁。
（一五）渡邊卓也『電脳空間における刑事的規制』 （二〇〇六年）二二七頁。（一六）大判昭一四・六・二四刑集一八巻三四八頁。（一七）最判昭三九・五・二九裁判集（刑事）一五一号二六三頁。（一八）札幌高判昭四四・一二 三高刑集二二巻六号九六四頁。（一九）安田拓人「わいせつ情報を化体した有体物の公然陳列行為について」 『阪大法学』五二巻六号（二〇〇三年）三九頁。（二〇） 「内容復元の容易性」という呼称は、川崎・前掲五頁に依拠した。（二一）岡山地判平九・一二・ 五判時一六四一号一五 頁。（二二）臼木・前掲 八九頁。（二三）園田・前掲 六七頁。（二四）川崎・前掲八頁。（二五）大判大一五 六・一九刑集五巻 六七頁。（二六）東京高判昭四六・一二・二三高刑集二四巻 号七八 頁。（二七）大阪地判平三・ 二 判時一四 号一二八頁。（二八）大阪地判平三・一 ・二判時 四 一号 八頁。なお日本経済新聞二〇一四年一〇月六日夕刊によると、愛知県美術
館で二〇一四年九月二八日まで開催されていた「これからの写真」展において、写真家本人とモデルとの全身ヌードを撮影した写真が展示されて、匿名の通報を受けた愛知県警から右美術館は撤去を命じられたが、作品の一部 紙や布で覆って展示を続けたとある（またその部屋の入口には警告が示されていた） 。観覧客が当該作品を覆っている紙や布をめくることができ か不明であるが、もしできたならば、公然陳列行為であると評価されるであろう。もっとも私見は、芸術作品はわいせつ物 りえないという排他的関係論に立脚する。拙稿 「わ せつ性の判断方法 『法学研究論集』 三一号 （二〇〇九年）七三頁以下。
















（三四）吉田雅之「法改正の経緯及び概要」 『ジュリスト』一四三一号（二〇一一年）六二頁。（三五）加藤敏幸「改正刑法一七五条とサイバ ポルノについて」 『情報研究』三七号（二〇一二年）一二頁。（三六）今井猛嘉「実体法の観点から」 『ジュリスト』一四 一号（二〇 一年）七二頁。（三七）執行猶予付き罰金刑判決が下されたことはもちろんある。例えば、東京高判昭四 ・一〇 一判タ二一八号二七一頁、
名古屋高判昭六三・三・一六判時一二九四号三頁。なお科料に執行猶予を付すこと できない。
（三八）加藤・前掲一 頁にしたがって、新規定における客体と行為態様との組合せを整理すると、次の おりとなる。①電
磁的記録に係る「記録媒体（物） 」の頒布（一項前段） 、②電磁的記録に係 「記録媒体（物） 」の公然陳列（一項前段） 、③電磁的記録その他の「記録」の電気通信の送信による頒布（一項後段） ④電磁的 その他の「記録」の電気通信の送信によらない頒布（規定なし） 、⑤電磁的記録その他の「記録」の公然陳列（規定なし） 、⑥有償頒布目的で 「物」の所持（二項） 、⑦有償頒布目的での「記録」の保管（二項） 。このうち④と⑤とにつ ては該当する具体的行為を想定し難いが、新技術の登場等 よってそれが出現した場合には、規定が設けられていないから新たな解釈論上 争点 な であろう。
（三九）長谷部恭男「インターネットによるわいせつ画像の発信」 『法律時報』六九巻 号（一九九七年）一二六頁。（四〇）それゆえ故意の成立を検討するにあたって意味の認識が問題とされるのである。拙稿「規範的構成要件要素の認識」 『法
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学研究論集』三六号（二〇一一年）二三頁以下。
（四一）拙稿「メイプルソープ判決の意義」 『教育・研究』二五号（二〇一一年）一頁以下。（四二）北村篤「ハイテク犯罪に対処するための刑事法の整備に関する要綱（骨子） 」 『ジュリスト』一二五七号（二〇〇三年）
九頁（ただし、旧規定下の論考である） 。
（四三）今井・前掲七一頁。（四四）加藤・前掲一五頁。（四五）加藤・前掲一七頁。（四六）川端博「 『立法』の時代を迎えた刑事法学」 『学術の動向』八巻六号（二〇〇三年）三九頁以下、同「序論・刑事立法
時代のキーワード」 『刑法雑誌』四三巻二号（二〇〇四年）二六四頁以下。ドイツにおいても同様の状況が認められる。特に行政刑罰法規の増加について「規範の洪水（
N
orm
flut ） 」という言葉が用いられるほどである。
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（四七）堀内・前掲六頁。（四八）川崎・前掲九頁。
